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我が刑法43条但し審において，犯罪の実行に着手しこれを遂げなかった者
には，自己の意思によって犯罪を中止した場合，刑の減軽または免除という法
的効果(思典)が与えられる O この中止犯の成立をめぐる議論のひとつに中止
行為と結果の不発生との因果関係の要否の問題がある。これには種々の態様が
考えられるが，佐伯教授によると，①結果発生の「危険」が生じていて，中止
行為がなされたが，中止行為と関係なく結果が阻止された場合一ーたとえば，
行為者が救急車を呼ぶために竃話をかけに行った聞に，第三者が被害者を病院
へ連れて行ったような場合一ーと，②結果発生の「危険」が存在しない(しか
し，仮定的判断によって未遂犯の成立が認められる)状態で， (それを知らな
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い行為者によって)中止行為がなされた場合一ーたとえば，殺人の意図で被害
者に毒を飲ませた後で，翻意して病院に連れて行って治療を受けさせたが，致
死量に達していなかったのでそのまま放置しでも死ぬことはなかったという場
合とに大別される(J)。
そのうち①に関しては，中止犯を認め得ないという点ではほとんど異論がな
いといってもよい九そこで，因果関係が必要か百かの議論はもっぱら②の場
合に集中する。しかし， もう一つ検討すべきものとして，③行為者の行為と結
果の不発生との聞に少なくとも条件関係は存在するが，因果関係の相巧性を認
めるべきかどうかが問題となる場合があるであろう。たとえば，放火の事例に
おいて，火を放った後，バケツに水を汲んで消そうとしたが，病中のため，独
力で消火できなかったため，大声で隣人を呼びその助けで消火した場合，ある
いは，火を放った後，近隣の人々をたたき起こして，放火したから後をよろし
く頼むと叫びつつ走り去った場合などにおいて，いかなる範囲で中止犯の成立
を認めるべきかの問題が生じる。これは，そもそも因果関係が存在しない①の
場合とは異なるが，因果関係がどの程度必要かにつき，考察すべき問題であろ
う。これに関しては，後述するように，独力で結果発生を血止することが当然
に必要であるとする考えは学説・判例にほぼ存在しないといえよう。しかし，
それでは中止者はどの程度のことをしなければならないかに関して争L、があり，
特に判例では， しばしば「真撃な努力」の有無について検討されるのが一般的
である。
そこで，本小稿においては，結果が発生しなかった場合に限定して考察を加
えることにする。そのうち，まずEとして，独力によらない場合の中止行為の
判断方法およびその際の「真撃な努力」の有する意味ないしその方向性，次に
Eとして，中止行為と結果不発生との因果関係の要否について，少し考察を加
えてみることにする。ちなみに nに関連して，結果発生の防止のため，真撃
な努力が行われたにも拘わらず結果が発生した場合に，なお中止犯の成立を認
めることができるかという問題があるが，これに閲してはここでは悦ち入らな
い。ただ，結論だけを記しておくと，確かに責任減少説を論理的に一貫させれ
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ば中止犯を認めうるであろうがへ立法論は別として，少なくとも我が刑法に
おける解釈論としては， (たとえ責任減少説に立つとしても)中止犯は認めら
れないとすべきであろうは)。
E 中止行為の認定におけるその「真塾性」
(ー) 上述のように，他者が介在するような事案において，行為者の行為と
結果の不発生との聞に少なくとも条件関係は存在するが，相当因果関係が認め
られるかどうかが問題となり， しかも特に実行未遂とされる場合に，中止行為
を認める上でしばしば真撃な努力の存否が問題とされるO 判例では，それはと
りわけ殺人罪のケースに多~，(5)。以下では，まず，任窓性の問題は一応別論と
して(ほとんどは任意性が認められた上で)中止行為の認否にどのような要件
が問題とされてきたかを，殺人未遂に関する判例で概観してみよう(九
① 大判昭和 13年4月19日刑集 17巻336頁~中止犯否定~
殺意のもとに青酸カリの毒物を胃腸薬と偽り交付した後，翻意して返還を求めた
が，既に服用したとの虚註によりそのまま放任していたところ，後日被害者が服用
して死亡した事案で，主主に結巣の発生を防止しようとするためには，薬品が毒物だ
ということを告白する真撃な態度に出なければならないとする。
② 東京高判昭和25年1月9日高刑特 15号23頁~中止犯否定~
青酸カリを与えた自殺関与の事案で，行為は既に完了している場合であり，被告
人のみがその後結果の発生を防止するかまたは自ら防止したと同視するに足る行為
をして，その結果未遂となった場合に限り中止未遂をもって論じることができ，こ
こでは，被害者が苦闘を始めたので，旅館の人に知らせて医師を呼び迎えるよう依
頼しただけであって，あとは旅館の女中および医師の手当等，第三者において結果
発生防止のため加工されているにすぎないとする。
③ 東京地判昭和37年3月17日下刑集4巻3ェ4号224頁~中止犯肯定~
殺意をもって睡眠薬を風邪薬と偽り飲ませたが，被害者の状況を見て大変なこと
をしたと悟り，まず派出所を探し回ったが見つからず， 10番通報し，警察官の助
力を得て病院へ運び，手当により一命をとりとめた事案で，これは実行中止の場合
であり，本件行為は，その要件としての，他人の助力を受けても，被告人自身がそ
の防止に当たったと同視するに足るべき程度の真撃な努力を払ったものとする。
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④ 東京地判昭和40年4月28日判時410号 16頁~中止犯肯定~
山間の川付近で被害者の頭部を石で打ち，手ぬぐいで首を締め上げたまま水中に
顔を押さえ入れるなどして瀕死の重傷を与えたが，殺害を思いとどまり，被害者の
身体を焚き火で暖め，濡れた衣服を自己の衣服に着替えさせ，医院に同行して医療
措置を受けさせ，さらに大学病院に入院させるなどした，結果発生の防止措置は，
素人なりの応急措置で， もっとも適切な措置といえ，できるだけの努力を尽くした
ものとして，被合人自身が防止に当たったと向視しうる程度の真撃な努力が払われ
たと認定する。なお，医師や捜査官の取調に対し，当初，その負傷は山で遭難した
結果であると偽っていたことが認められるが，このことは結果の発生防止という点
からみれば異質のことであって，その真撃性を否定するものではないとする。
⑤ 東京地判昭和40年12月10日下刑集7巻12号2200頁~中止犯肯定~
殺害しようとして， 自己のズボンの布製ベルト奇頚部に著書き強く締め付けたが，
はっと我に返って思いとどまりベルトを緩め，顔に水を拭きかけ，濡れたタオルを
頭に乗せるなどの措置を講じたが，被害者が苦しみ続けたため，近所の知人に救護
につき助力を求め，同人の指示によって救急車の手配を依頼するなどして応急の措
置を受けさせた事案(加療2週間の傷害)で，死の結果の発生を積極的に阻止する
行為に出ることが必要であるが，本件措置は，医師を呼ぶなどの措置を講じなかっ
たとはいえ，経験E豊かな人聞に助力を乞い，その指示に従って行動したことは，知
識経験に浅く突如このような事態に遭遇した被告人としては，なしえた最善の措置
で，自らが結果発生を積極的に阻止する行為に出たと同視しうる真撃な努力を払っ
たものであるとする。
⑥ 大阪高判昭和44年10月17日判タ 244号290頁~中止犯否定~
実行未遂の類型に属する殺人未遂の行為につき，救助活動が中止未遂となるには，
結果発生を防止するため真撃な努力を傾注したと評価しうることを必要とするとし，
病院へ担ぎ込み，医師の手術施行中病院に居た聞に犯人は自分ではなく，被害者が
誰か判らないが他の者に刺されていたと嘘言を弄していたことおよび病院に到着す
る直前に兇器を川に投げ捨てて犯跡を隠蔽しようとしたこと，医師に対し，犯人が
自分であることを打明けいつどこでどのような兇器でどのように突刺したとかおよ
び医師の手術，治療等に対し自己が経済的負担を約するとかの救助のための万全の
行動を採ったものとはいいがたく，単に被害者を病院へ運ぶという一応の努力をし
たに過ぎないものであって，この程度の行動では，結果発生防止のため真撃な努力
をしたものと認めるに足りないとする(任意性の認定等につき破棄自判)。
⑦ 東京高判昭和51年7月14日判時834号 106頁~中止犯肯定~
殺害することを共謀し， Aの;意をうけた Bが日本刀を振り tげて正座している被
害者の右肩辺りを一四切りつけたところ，同人が前かがみに倒れたので，更に引き
続き二の太刀を加えて同人の息の根を止めようとして次の攻撃に移ろうとした折，
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AがBに対し. ["もういい，いくぞ」と申し向け，次の攻撃を止めさせ.Bもこれ
に応じてこの太万を振り降ろすことを断念した事案で，着手未遂においては，実行
行為の終了までに自発的に犯意を放棄してそれ以上の実行を行わないことで足りる
ところ，本件は着手未遂の事案で，被告人らは，殺害するため更に次の攻撃を加え
ようとすれば容易になしえたのに次の攻撃を自ら止めていると認定する(破棄自判)。
⑧ 横浜地川崎支判昭和52年9月19日刑月 9巻9= 10号739頁~中止犯肯
定~
殺害して自殺しようと決意し，ウイスキー瓶で左前額部を一回殴打し，更に裁ち
鉄の刃先の部分で咽喉部から有頬にかけて十数回突泰刺し，霞気炊飯器用の電気コー
ドで頭部を絞めつけたが，出血を見て驚樽するとともに，憐欄の情を抱き自ら中止
し自首した事案で，傷害，出血の程度，被害者が受傷後自ら消毒をしたり電話に出
ることができた状況等に照らすと，着手中止の色彩が強いばかりか，被告人が自家
治療行為に出なかったとはL、え，結果の悪化を防止するためその後直ちに救急車を
呼んだことから結果防止に真撃な努力をしなかったとはいえない(その面では実行
中止の要素もあり)とする。
⑨ 宮崎地都城支判昭和59年 1月25日判タ 525号302頁~中止犯肯定~
包丁で殺害行為に及んだが. (多量の出血を見て驚き，正気を取り戻すや助けな
ければならないと考え)直ちに治療措置を受けさせるべく，救急車の出動を求めて
緊急電話 119番をしたがかからなかったので. 110番をもって救急車の手配奇依頼
するとともに，被害者の求めに応じ，出血個所を押えて止取するためのお絞を手交
し，さらに救急車によって付近の病院に収容させた事案で，結果の発生を防止する
ため積極的な行為に出て現実に結果の発生を防止し得たことが必要であるが，それ
は，必ずしも単独でこれに当る必要がないものの，他人の助力を受けても犯人自身
が防止に当ったと同視し得る程度の真撃な努力が払われた場合でなければならない
とし，本件の場合，上記結果発生防止措置に加えて，それを犯行後極めて短時間の
内に了しており，また，警察署に対する救急車の手配を依頼した際には自らが切創
したとは伝えていないものの，現場に急行した警察官には素直に真実を申告し，救
助の意思を表明していることからすると，特に有効な治療措置を加える知識，経験
をもたない被告人としては，できるだけの努力を尽したものというべきで，また，
結果発生防止のためとり得る最も適切な措置であったということができ，従って，
被告人自身が結果発生を防止する行為に出たと同視するに足る真撃な努力を払った
ものといえるとする。
⑮ 大阪地判昭和59年6月21日判タ 537号256頁~中止犯否定~
死亡するかもしれないことを認識しながら，あえて果物ナイフで背中を l固突き
刺した本件は実行未遂にあたるとし，中止未遂成立のためには，被告人自らのまた
はこれと問視できる行為によって結果の発生が防止されたことが必要であり，被害
者自らナイフを抜き取り，被告人に救急車を呼ぶよう指示し，被告人は被害者から
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指示されまた出血しているのを見て大変なことをしたとの気持ちも伴って，直ちに
公衆電話から 119香したが通じなかったため. 110帯して自らの犯罪を申告すると
ともに救急車の千両日を要求したが，そのとき被害者も向力で l階へ降りて来ていて
被告人に救急車の手配を指ボしており，その後救急車で運ばれ医師の手、可が功を奏
し結果の発生を防止することができた事案では，被告人の行動は，結局のところ，
被害者の指示のもとで被害者自身が救急車の手配をするのを手助けしたものと大差
なく，この程度の被告人の行為をもってしては，未だ被告人自身が防止にあたった
と同視すべき程度の努力が払われたものと認めることができないとする。
⑪ 福岡高判昭和61年3月6日高刑集39巻 l号 l頁~中止犯肯定~
未必的殺意をもって被害者の頚部を果物ナイフで l回突き刺したが，加療約8週
間を要する頚部刺傷等の傷害を負わせたにとどまった事案で，犯行後，被害者が死
に至ることを防止すべく，消防署に架電して救急車の派遣を要請し，頚部にタオル
を当てて出血を多少でもくい止めようと試みるなどの真撃な努力を払い，これが消
防署員や医師らによる早期かっ適切な措置とあいまって，死の結果を回避せしめた
ことは疑いないととろであるから，被舎人の犯行後における所為は中止未遂にいう
中止行為に当たるとする(破棄自判)。
⑫ 東京高判昭和62年7月16日判時 1247号 140頁~中止犯肯定~
被得者の頭部付近を目掛けて牛刀を振りおろし殺害しようとしたがその目的を遂
げなかったという事案(病院に運び，全治2週間の切傷)につき，最初の一撃で殺
害の目的が達せられなかった場合には，その目的を完遂するため，さらに二撃，三
撃というふうに迫撃に及ぶ怠閃があったのは明らかであるから， ‘撃を加えたもの
の，その殺害に奏功しなかったという段階では，未だ実行行為は終了しておらず，
着手未遂に該当すると認定する(破棄闘判)。
⑬ 名古尾高判、|え成2年7月17日判タ 739号245頁~中Jr.犯肯定~
殺害しようと決意し，ナイフを持ち，布団の上に仰向けになっていた被害者に対
して，上体をのしかかるようにして前胸部安一回突き刺したが，同女がうめ泰声を
あげたので. (我に返るとともに可愛そうになり)続けて刺すのを止めるとととし，
直ちにナイフの柄から手を離して立ち 1:がり，同]，(1こ対して|傷1Iを押さえておけ」
と言い残して居室外に出て. 119番電話をし，その後，傷口を着衣の上から押さえ
ていたところ，救急車が到着したので，救急隊員に対してナイフで刺したことを説
明し，救急隊員がその場で被害者の応急子当てをしたのち，救急取に同乗して病院
に行き，医師の手当てを待つなどした事案(加療約 l週間の傷害)で，本件は実行
未遂の事例であるが，上記の行為は結果の発生を防止するため積極的で真撃な努力
をしたものといわざるをえないとする(破棄自判)ο
⑭ 東京地判平成7年 10月24日判時 1596号 129頁~中止犯否定~
殺意をもって被害者の左胸部を包丁で突き刺し，同人が現存する建造物に火を放っ
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た後，包丁で自殺を図って意識を失ったが， しばらくして目を覚ましたところ，被
害者が助けぞ求めたこ&から， ，爆に巻かれないうちに被害者そ助け出そうという気
持ちになって，玄関から隣家の敷地内まで引きずって行ったところへ，偶然通りか
かった通行人の通報により被害者は一命を取り留めた事案で，これは実行未遂の事
案であって，被害者を隣家敷地内まで運び出す以上の行為には及んでいない当時の
時間的，場所的状況に照らすと，被告人の行為が結果発生を自ら防止したと問視す
るに足りる積極的な行為を行った場合であるとまでは言い難いとする。
⑮ 東京地判平成8年3月28日判時 1596号125頁~中止犯肯定~
左胸部をナイフで 3，4回突き刺すなどしたが， (出血を見て驚博するとともに悔
悟して)119番通報等して救助を依頼し，医師らに速やかに救命措置を講じてもらっ
た事案で，実行中止の事案であるから，積極的に死の結果発生を防止する行為に出
る必要があるとしつつ，本件では， 19番および 110番通報は，犯行後において，
被告人が結果発生防止のためにとり得る最も適切な措置であったということができ，
また，被告人自身は，止血措置を取るなどの行為には何ら出ていないものの，犯行
後約数分の聞に，まず， 119番通報を試み，次に直ちに 110番通報し，その後再度
119番通報し，到着した欝察官が被告人に質問している最中に救急隊員が到着した
のであって，被告人は出来るだけ早く電話をかけようと努力していて，他の止血措
置等を取る時間的余裕はほとんどなかったものというべきである， したがって，行
為は，自ら結果の発生を積極的に阻止する行為に出たと同視し得る真撃な努力を払っ
たものといえるとする。
⑮ 福岡高判平成日年9月7日判時 1691号156頁~中止犯否定~
自動車内において，運転席に座っていた被害者に対し，殺意をもって，助手席か
ら，両手でいきなり頭部をその意識が薄らぐ程度まで力一杯絞め，一旦逃げ出した
被害者を連れ戻したのち，更に左手で体重をかけて力任せに頚部を絞め，同女がぐっ
たりとなり気を失ったのちも約30秒間絞め続けたという事案で， ;J(部を絞める行
為を中止したときには，客観的にみて，既に被害者の生命に対する現実的な危険性
が生じており(その時点において実行行為は終了).中止犯の成立を認めるために
は，被害者の救護等結果発生を防止するための積極的な行為が必要であるとして，
被告人はそのような行為に及んでいないとする。。札幌高羽l平成 13年5月10日判タ 1296号57頁~中止犯肯定~
深夜自動車内で不倫関係の被害者と口論になり，被害者を殺害した上自らも死の
うと考えて鋭利な刃物で左胸部を 2回突き刺したが，病院に連れて行くよう懇願さ
れ，病院に搬送した事案(加療約 1か月の傷害〕で，傷害の程度は相当に震篤なも
のであり，そのまま放置すれば死亡するに至るほどのものであったと推察されると
ころ，被告人がそれ以上の攻撃を行わず病院に搬送し，医療措置を可能としたこと
により一命をとりとめることができたものと認められるとする(破棄自判)。
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⑬ 東京地判平成 14年 1月22日判時 1821号 155質~中止犯否定~
千枚通し様の先端の鋭利な危険性の高い，たこ焼きピックで被害者の背後から首
の辺りを5回ほどにもわたって続けざまに突き刺し，刺創の‘部は頚髄にまで達し
ており，その結巣，被害者は 2か月半の入院を余儀なくされた事案で，直ちに生命
にかかわる具体的危険(この判断については，事前の一般人の立場からの判を基準
とすべきであり，事後的な客観的判断を基準とすべきでないとする)があった本件
において， I犯罪を中止した」というためには，生じた危険を積極的行為により消
滅させることが必要であるというべきで，被告人は危険を消滅させる行為を何らす
ることなく，気を失って検たわっている被害者を放置して現場から立ち去ったので
あるから，中止未遂は成立しないとする。
⑮ 神戸地判平成 14年2月15日裁判所ウェブサイト 28075164-中止犯否定~
被害者である夫の酒癖が悪く，日頃から被告人に暴力を振るったり，罵ったりす
る等していたことに憤まんの情を抱いていたところ，犯行、可日も口汚く罵られ，遂
に夫を殺害することを決，意し，台所にあった文化包丁等で被害者を数回突き刺した
が，夫が早期に医師の治療を受けたため殺害の目的を遂げなかった事案で，本件は
実行未遂の事案であり，結果の発生を防止すべき真撃な努力をすることを要するが，
119番通報をしてはいるものの，その際，被告人は自分が刺したことは告げたもの
のフルネームや住所を告げることなく，また消防受理者からどこを刺したかを質問
されたにもかかわらず質問に答えておらず，さらに通報後，救急隊員が到着 (119
番受理備え付けの発信地検索をして場所を確認)するまでの間，被告人はた然と立
ちすくんでいただけで，それ以上の行為には及んでいないのであって，当時の時間
的，場所的状況からすると，被告人の前記の程度の行為が結果発生を防止すべき真
撃な努力をしたものとまではいい難いとする。
@ 大阪地判平成 14年1月27日判タ 1113号281頁~中止犯肯定~
アルツハイマー型痴呆を患う夫との生活に疲れて前途を悲観した被告人が，夫を
殺害した上自殺しようと決意し，夫の左胸部を洋包丁で2岡突き刺したものの，包
丁を取り上げられ，その後3時間を超えて，救命措置を講じることもなく(この部
分は，救助意思を有していなかったといえるが真撃性を判断するに際して決定的な
事情ということはできなL、)，一方で，更なる暴行を加えることもなく放置してい
たが，同人が激しく苦しむのを見て， (約4時間経過して)110番通報して救護を依
頼したため，被害者が一命を取り留めた事案において，通報を受けた係官の指示に
従い待機するとともに被t存者の保険証を準備し，駆けつけた救急隊員等に素直に事
情を説明するなど，結巣発生防止のために真撃な努力をしたと評価できるとして，
「自己の意思により犯罪を中止した」と認めた。なお，被害者に包丁を取り上げら
れるまでの時点のみを捉えて考察するのは相当でなく，実行の着手から救命される
までの一連の事態全体を対象として考察すべきであるとする。
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⑫ 長崎地判平成16年6月30日裁判所ウェブサイト 28095541-中止犯肯定~
被害者に謝罪させるなどの目的で，ペチィナイフを用いて左肩を突き刺したが，
被害者に挑発されたことからますます憤慨し，未必の殺意をもって，被害者の左頭
部を l回突き刺したものの，犯行を中止し，殺害するには至らなかった事案で，こ
れは実行未遂の事案であり，現に生じた傷害は客観的には薫いものではなかったが，
凶器は殺傷能力が高い上，被害者は身体の2か所を刺突され.2回目の刺突部位は，
人体の枢要部である頭部であったし，現に頚部に突き刺さり，その負傷部位から出
血していたという事情があるから，一般的にみれば，このままでは被害者の生命に
危険そ生じかねない状況にあり，そのような状況下において，被告人は，犯行現場
で止血に役立つティッシュペーパーを被害者に渡し，即座に 119番通報をして救急
車を呼んでいるほか，救急隊員に被害者の居場所を知らせるため，外で救急車の到
着を待ち，実際に，到着した救急隊員に被害者宅の場所を知らせ，被害者に医師の
治療を受けさせたのであるから，一連の救護措置は結果発生回避のための真理島な努
力と評価できるとする。
⑫ 青森地弘前支判平成 18年1月16日判タ 1279号345頁~中止犯肯定~
交際していた被害者に対し，殺意をもって，その頚部を強く締め付けて失神させ
ることを数回にわたって繰り返したが，殺意を中止したため，同人に対し頚部拘泥
傷等の傷害(約1週間の安静加療を要する程度)を負わせたにとどまった事案で，
いったんは被害者が死亡したと誤信したものの，その後，被害者が呼吸しているこ
とを確認し，いまだ死亡するにいたっていないこと奇認識して同人を揺さぶり起こ
すなどしたのであるから，その時点では，殺人の実行行為は終了していなかったも
のと認められ，着手未遂の事案といえ，このような場合，その後に実行行為に及ば
なければ，犯罪の中止が認められるとするo
@ 名古屋高判平成 19年2月16日判タ 1247号342頁~中止犯肯定~
自動車を被害者に衝突させて転倒させ，その場で被害者を刃物で刺し殺すという
計閣のもとになされた自動車衝突の事案で，傷害罪を認定した原審に対し，自動車
を衝突させる行為と刺突行為とは密接な関連を有する一連の行為というべきで，自
動車を衝突させた時点で殺人に至る客観的な現実的危険性も認められ，その時点で
殺人罪の実行の着手を認めつつも，その後の被告人の行動は，刃物を自動車に残し
たまま降車し，被害者に「ごめんなさLリと謝罪しただけで暴行や脅迫に及んでい
ない以上，被害者が軽傷しか負っていない段階でその後の行為の続行を自発的に中
止したもので，殺人の実行行為を中止したものと認める(破棄自判)。
以上の判例から特徴的にいえることは，まず，実行行為は終了しているか否
かを検討し，実行行為の終了時期と連動させて，着手未遂であれば不作為で足
り，実行未遂であれば積極的な作為を要するという，従来からの伝統的な区別
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基準を採用しているものが依然として少なくないことである(着手未遂につき，
判例⑫，⑫，実行未遂につき，判例⑩，⑭など)(九しかし他方で，結巣の重
大性等から結果発生への因果を遮断するために，積極的な作為を要求するとい
う判断がますます増加しつつあることも顕著である(特に判例④，⑪，⑪など
に見られ，逆に判例⑦では，結果の軽微性からたんに不作為で足りるとする)。
そして，実行未遂における中止行為の認定に際しでは，被告人のみがその後結
果の発生を防止するかまたは自ら防止したと同視するに足る行為をしているか
否か，あるいは，結果発生防止のため真撃な努力をしたものと認めらるか否か
という指標が使われ，またその二つの指標は基本的に同ーのものとも位置づけ
られている。ただ，それらの指標の具体的な認定については，極めて倫理的な
色彩を色濃く要求したものもあれば，それにこだわらず極めて客観的に認定し
ているものもあり，興味深い。なお，これらの意義ないし方向性については，
学説を検討したうえで後述したL、。
(ニ) 他方，学説における現状はどうであろうか。確かに，これまでは実行
行為の終了時期と連動させて，実行行為がまだ終了していない着手未遂の場合
は，単なる不作為で足り，実行行為が既に終了している実行未遂の場合は，結
果発生阻止に向けての積極的な作為を要するとして，実行行為の終了時期の認
定に関する議論が盛んであった。しかし，それらの相関関係は必ずしも必然的
なものではなく，より実質的な規準として，因果関係を遮断しなければ結果が
発生してしまう場合は，作為が必要であり，因果関係を遮断しなくとも結果が
発生しない場合は，不作為で足りると解すべきであるとする見解(8)が，現在で
は非常に多く見られる。このように，因果関係を遮断しなければ結果が発生し
てしまう状態が惹起されたか否かによって区別する悶果関係遮断説が，もはや
通説的なものになっているといえよう問。
もっとも，このような因果経過だけで結果が発生しうる段階にまで至ったか
再かをもって区別する見解に対しては，他方で，その妥当性が疑われ，中止行
為はたんに因果的のみならず，規範的にも危険を減少させねばならないと解す
べきであるとする主張の存在にも注目しなければならなL、。つまり，殺人の過
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程で傷害が生じたのであれば，たとえ軽微であっても，治療行為(作為)に出
て初めて，実質的な意味で殺人未遂の危険が減少した，即ち「中止行為Jがあっ
たといえるとされるのである(10)。ただこのことは，次の「真撃な努力」に関す
る位置づけにも関わってくるであろう。
それでは，実行未遂の場合，ないし結果発生阻止に向けての積極的な作為を
要する場合に，判例でしばしば用いられる「真撃な努力」の内実ないしその要
否について，学説はいかに対処しているであろうか。
これについては，不要説として，まず. 1真撃な努力」とは，中止犯の成立
を倫理主義の見地から不当に制限するものであるとの批判がなされ，必要とす
るのは責任減少説の観点からのみ理解可能なものであるとする見解が主張さ
れω，ただ，その見解からは，責任減少説の立場から「真撃性」に替えて「積
極的な努力Jまたは「適切な努力Jで足りるとする説に対しては，一定の理解
が示される。また，不要説の一類型とも位置づけ得る見解によれば，結果防止
にとって必要かっ相当な行為を要するとか(12) 客観的に結果発生を防止するた
めに適当で必要な行為をすればよいとか(日)展開される。これらは，真懇性の
内容を客観化し，真撃性のもつ倫理的側面を空洞化するものといってよく，そ
の意味では不要説と位置づけうる。そして，不要説からほぼ一致していわれる
のは. 1真撃な努力」の要求は，法文にない要件を持ち出すことによる中止犯
成立の範囲を不当に制限することになるため，この検討はせいぜい刑の量定判
断において取り扱われるべきだと主張されることになるMO
他方，必要説では，まず，責任減少の思考からして，いったん違法「行為」
を終了してしまっている以上，法的義務に再び合致しようとする態度があると
いえるためには，真剣に結果発生防止に取り組む必要があり，真撃な中止行為
がなされたことにより中止行為者の「法敵対性」が弱まるとみられるのであり，
この真撃性は，倫理的評価とは直接関係を有せず，結果の不発生を真に意欲し
て行動したか否かとの観点から判断されることになるとされる(1日。また，既述
の，中止行為の捉え方として，たんに因果経過だけで結果が発生しうる段階に
まで吏ったか否かではなく，規範的にも危険を減少させなければならないとの
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見解によっても， I真撃な努力」は，中止行為が危険を減少させるものとして
規範的にも評価できることを要求するものとして解すべきとされる(へさらに，
「真撃性」は誤解を招きやすい表現であるとしつつも，他人の手を借りて中止
行為を行うとき，他人まかせであってはならず(それは結果発生の阻止を保証
できる行為ではなL寸，自ら結果不発生の確度の高い行為を行うことを要求す
る趣旨と捉えるべきであるとされる見解(17)も，なお必要説といえよう。ただ，
不要説との対比において，必要説のいう「真撃性」概念が，真に倫理的色彩と
無縁であり得るのかは問題とされなければならなL、。
(三) 上記判例には， I真撃な努力」に関する検討が多く展開されているが，
それと倫理的色彩との関係に関しては，濃淡さまざまであるといえる。確かに，
一方では，判例④では，医師や捜査官の取調べに対し，当初，その負傷は山で
遭難した結果であると偽っていたことは真撃性を否定するものではないとか，
判例⑩で，被害者に突き刺した包丁をとりあげられて，その後3時間も放置し
ていたことなどあるものの，実行の着手から救命されるまでの一連の事態全体
を対象として考察すべきであるとか判示するように，一見倫理性に逆行するか
の要素のある場合も中止犯の成立を肯定する。また，判例⑮では，止血措置を
取るなどの行為には何ら出ていないものの，その措置を取る時間的余裕はほと
んどなかったとして，結果の発生を積極的に臨止する行為に出たと同視し得る
真撃な努力を払ったものといえるとする。その点では，あまり倫理的色彩を反
映させていないとも見受けられる。しかし，他方で，判例⑥は，犯人は自分で
はないと嘘言を弄し途中で兇器を川に投げ捨てて犯跡を隠蔽しようとしたこ
と，医師にいつどこでどのような兇器でどのように刺突したとか説明せず，治
療等の経済的負担を約さないなどの点から，たんに一応の努力をしたに過ぎな
いとして，中止犯の成立を否定する。ここでは，一転して，開始された中止行
為にいわば邪念を示すような態度があってなならないとしているかのように見
られる。もっとも，これに関しては，上記真撃性を必要とする論者からも批判
が提出されている(凶)。また，判例⑩では，消防受理者の質問に一部応答してい
ない部分が，やや重視されすぎた嫌いがないでもない。
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上述のように，判例では，自ら結果発生を防止したと同視しうるに足る努力
と真撃な努力とをほとんど同じものと扱う表現が少なくなL、。しかし，前者の
意味を結果発生阻止のために適切な努力と解した場合，それは，本来真撃な努
力の意味するものと同一であり続けることができるであろうか。「同視し得る
に足る努力」と言い換えても，具体的にL、かなる場合を想定しているかは，必
ずしも明らかではなL、。結局，具体的事情に応じて個別的に判断せざるを得な
いであろうが，たとえば，たんに救急車を呼ぶだけでよいのか，応急措置を施
しつつ病院までついて行かなければならないのか，それどころかさらには，全
てを包み隠さず申告しなけらばならないのかどうか。やはり，真撃性の概念を
必要としつつ，態度の適切さと倫理性の相違を載然と区別し，倫理的色彩を排
除することはそれほど容易ではないであろう。それだけに，この概念の揺れ幅
の大きさが露呈されていると思われる。
ここで重要なことは，侵害結果発生を阻止するために客観的にL、かなる措置
(行為)が必要かどうかであろう。その際，基本的には専門家の手に委ねてし
まえばそれに任せるべきで(19) 素人である行為者がもはや介入すべきことでは
ない。従って，犯人は自分でないとか，凶器を捨てるとか，経済的負担を約束
しないとかは，全く無関係であろう。また，いかなる兇器でどのように刺突し
たかを医師に説明しなかったとしても，結果発生の阻止に向けてそれほど障害
となるものではなかろう。万三そのことが障害となり得るならばそれを明確
に根拠づけるべきで(もちろん判例⑥では，上記のような態度が救助措置の妨
げに作用したとの認定はなL、).それをしないで真撃性を否定する要因として
使用することは，やはり倫理的判断と独立してはいないといわざるを得ないで
あろう。
なお，中止行為の捉え方として，たんに因果経過だけで結果が発生しうる段
階にまで至ったか否かではなく，規範的にも危険を減少させなければならない
との見解によれば，若手未遂の事例である判例⑦に閲して，現実には怪我の治
療のために被害者を病院に運ぶといった積極的作為が行われていることが重視
され，死の危険が生じてさえいなければ，次の攻撃を止めるという不作為だけ
151 
法科大学院論集第 13号
で中止犯の恩典を与えることには疑問が提起されることになる刷。その結果，
この見解が，規範的評価の表れとしての「真撃な努力」を介在させることによっ
て，少なくとも判例よりも着手中止の成立範囲を狭めることになりうるのには
桟目しなければならない(21)。
また，この真撃性の要求は， I自己の意思による」という任意性との関係に
おいても暖昧さを残すものではなかろうか。確かに， ドイツ刑法では，条文に
おいて真撃性が任意性とともに規定されている部分がある(加。しかし，そのよ
うな文言を持たない我が刑法において，罪刑法定主義の基本的趣旨からも，中
止犯成立を限定する点で，その影響するところは決して些末なことではなかろ
う。(仮定的なものも含めて)因果関係の遮断という観点とは離れて，この概
念を使用することは，任意性の問題と(中止行為の)真撃性の問題との区別が
暖昧となり，任意性が肯定された後も，それに軌道修正を加えるかの邪念を示
すような態度が生じではならない(たとえ結果発生阻止に向けてのブレーキが
客観的にかからないものであっても)，と要求することになりかねないであろ
う。そのことは，行き着くところ，任意性の判断につきいわゆる限定的主観説
に立つことと大差がないことになり得るのでは，との疑念を持たざるを得なく
なる。こうして，真撃性を維持することの積極的な意義と，それのもつ危険性
(ないし弊害)とを比較衡量してみれば，真撃性の要求は疑問となろう。
以上のことを勘案すれば，点撃性という観点(あるいは，そのうちの客観的
に相当な努力を超える部分)は，中止犯の成否ではなく，刑の量定のところで
考慮、すべきものと思われる O
E 中止行為と結果不発生の因果関係
(ー) 中止行為と結果の不発生との因果関係については，判例は必要説に立
つとされる O その根拠とされる判例として，大審院昭和4年9月17日判決
(刑集8巻446頁)が挙げられる。これは，放火未遂の事案で「刑法第43条但
書ニ依リ刑ノ減免ヲ為サンニハ犯人自ラ犯罪ノ完成ヲ現実ニ防止シタルコトヲ
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必要トシ犯人ニ於テ防止ヲ試ミタルモ其ノ効ナク他人ニ於テ現実ニ之ヲ防止シ
タル場合ニ於テハ同条但書ノ適用ナキモノトス」と認定し，中止犯の成立を否
定したもので，任意的な犯行の中止が結果発生の防止に影響なく，他人が発見
し，直ちに消し止めたという，任意の中止行為とは別の外部的障碍によって，
未遂状態を現出したとするものである。ただ，現実の判例では，後述する学説
における議論のように，他者の介入なしに結果が発生しなかったケースにおい
て，因果関係の要否安中止犯の成否と関連させて商接的に展開したものはない
といっても過言ではなかろう。
(ニ) 他方，学説において，この場合の因果関係の要否に関する事例として
盛んに提出されるのは，①殺そうとして毒を飲ませたが，被害者が苦しんでい
るのを見て改心し，必死に介護して助けた場合，実は毒が致死量に達していな
かったため，看護しなくても死ぬことはなかった場合であるω。そのほかには，
②窃盗犯人が，金庫をこじ開ける途中で気が変わり，任意に中止したが，金庫
の中は空であった場合とか(24) ③懐中物を奪取しようと暴行を加えたものの，
可哀想になってやめたが，被害者は何も金品を所持していなかったような場合
とか(お)も挙げられる。
学説では，一般に，因果関係を必要とするのが通説ないし多数説と位置づけ
られている〔へそこで，学説の基本的な対応は，責任減少説によれば，中止行
為それ自体の有する責任非難の減少を積極的に評価するため，そのような中止
行為がなされれば足り，因果関係は必要ではなく，他方，違法減少説では，結
果不発生の原因として中止行為を見るため，困呆関係を要求することになると
いわれる(へもっとも，違法減少説ないし違法減少・責任減少説からも，その
事態が広義の未遂犯にとどまる限り，なお違法性減少(および賀任減少)を認
めうるとして，不要説が主張されている (28)。このように，現在では，むしろ不
要説も有力に展開されているといえよう。
これは，どういう事情によるものであろうか。ここでは，まず，必要説と不
要説との対立の原点を明確にする必要があろう。つまり，中止行為と結果の不
発生との聞の因果関係が必要か否かの問題としての必要説，不要説の対立と，
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中止行為と危険消滅との聞の因果関係の要否の議論とが海然一体化している嫌
いがあろう。これらをひとつの視点から整理してみるならば，まず，因果関係
不要説と必要説とに二分され，さらに，それぞれの中に，ふたつの異なる方向
性を持つものに分類することが可能となろう。
因果関係不要説とされるもののうちには， A)全く因果関係が必要でないと
する立場と， B)中止行為と危険消滅の聞には因果関係が必要だが，中止行為
と法益侵害不発生との聞には因果関係がなくても中止犯の成立そ認めてもよい
とする立場とに分けられる。
他方，因果関係必要説のなかには， C)因果関係は必要であるが，結果発生
の可能な場合と比較して不均衡となる関係上，次善の策として，結果発生の不
能な場合には中止犯規定を準用して，必要的に刑の減免を認めるべきであると
する見解と， D)因果関係を必要とすることを徹底して，悶果関係がない場合
には中止犯の成立は認められず，そのような場合はただ，刑の量定において情
状として考慮すべきであるとする見解とに分けられよう。
まず， A)は，責任減少税を理論的に徹底させれば成り立ちうるもので，特
に，既述の任意性の認められる中止行為がなされれば，たとえ結果が発生しで
もなお中止犯の適用を認めるべきとする立場では，これが可能であろう。
ただ，中11:犯の成立を認める中でも，むしろ B)の立場の方が，現在ではか
なり有力に展開されているというべきであろう。それによれば，たとえば，中
止行為と危険消滅との聞には悶果関係がなければならないが，致死景に遣しな
い毒を飲ませた場合に中止犯を認めないとすると，致死量に達していた場合に
中止犯となり得ることとの均衡などから，中止行為と危険消滅の聞に因果関係
があれば，法益侵害不発生の聞に因果関係がなくても，中止犯の成立を認めて
よいとされる制。また同様に，結果発生の「危険」が存在しない(しかし，仮
定的判断によって未遂犯の成立が認められる)状態で， (それ奇知らない行為
者によって)中止行為がなされた場合，結局，中止行為と(仮定的なものを含
めた)因果関係があれば，結果不発生との聞に因果関係がなくても中止犯を認
めうるとされる制。
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他方，必要説と位置づけられる中でも，まず， C)は， I自己の意思により犯
罪を中止したJことを要件とする現行規定の文雷から，中止行為と結果の不発
生との聞に因果関係があることを要するとし，因果関係不要説を解釈論を超え
た立法論として排する。しかし，他方で，結果発生の可能な場合と比較して不
均衡となることの不合理を解消するために，結果発生の不能な場合には中止犯
規定を準用して必要的に刑の減免を認めるべきと主張される (3九
ところが，同じ必要説でも D)は，因果関係を必要とする基本安勢会一貫さ
せ，中止犯の成立を認めない。つまり，行為者による中止行為(作為・不作為)
と危険消滅(による結果不発生)との聞に因果関係は必要であり，結果不発生
において両者の聞に因果関係を欠く場合は，放置しておいても既遂に至ること
はあり得ないから，特典を与えて結果発生を防ぐ必要もないとされる (3九この
見解からは，せいぜい刑の景定において事情が考慮され得るに過ぎないことに
なろう。要するに，危険消滅のたんなる努力ではなく，現実の危険消滅を要件
とする以上，これは論理必然の帰結であり，これに対する均衡を失するとの批
判に対しては，取扱いの均衡は決め手にはなり得ず，具体的被害法益救助の見
地から中止犯の特典を与えることが必要か否かだけが問題であると反論され
る〔回)。この見解は，上記 B)と同様，中止行為と危険消滅との聞の因果関係の
必要性を肯定するものであるが， B)が仮定的なものを含めた因果関係奇問題
にすることによって，法益侵害の不発生との聞の因果関係は不要とするのに対
し，ここでは，現実の危険消滅との悶果関係の必要性を要求することによって，
その相違が生じてくるものであろう。
このようになってくると，危険消滅に関する因果関係の要否という議論の設
定とは別に，現実の法益侵害不発生の場合に，最終的にも中止犯の適用(ある
いは準用)を認めるべきか否かという側面から見れば，むしろ，中止犯の恩典
である刑の必要的減免を肯定する立場の方が，現在では多数になりつつあると
いえるのではなかろうか。
(三) それでは，果たしていかなる立場に与すべきかが問題となる。結論的
には， B)説をもって喪当としよう。すなわち，まず， A)説のように，悶果関
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係はまったく不要とするのは，未遂犯としての結果不発生の一場合である中止
犯として位置づけるのには妥当でないであろう。しかしそうであるとしても，
他方で， C)説あるいは D)説のように，結果の不発生が自己の中止行為と因果
関係にある限りで中止犯の成立を認めるべきことは，必然ではない。確かに，
中止行為は中止に向けられた結果発生に適した行為であることを要し，実行行
為が結果発生に対して十分な因果力を有する場合には，因果関係があることは
もちろんであるが，逆に，結果の不発生が中止行為と必ず因果関係にあること
が当然の帰結とはいえないであろう(叫。ただ，事前に結果の防止措置が必要か
どうかは，行為者の立場からはわからないため，結果の防止を万全なものとす
るため，結果の防止措置を義務づけるのが合理的であり，そのため結果不発生
との聞の因果関係の有無を問わず，仮定的判断を含めた結果発生に対する危険
消滅との因果関係を要求することによって，中止行為に対する褒賞を与えるこ
とが望ましいというべきであろう倒。
また，異論なく中止犯の成立が認められる中止行為と結果不発生との聞に因
果関係がある場合と比較するならば，それらにおいて，他の部分では両者は会
く同じであって，その相違は，ただただ，現実に結果発生が不可能であったと
いうことの一点だけであろう。しかもその部分は，行為者自身では全くどうす
ることもできなかったのであり，そのことが唯一の原因で，そうでない場合よ
り不利に取り扱われるということは，いわば理不尽でもあり耐えがたいことで
はなかろうか制。さらに，ここで中止犯の成立ぞ認めないとするならば，任意
の(論者によっては，さらに真撃な)中止行為を行ったにも拘わらず，結果が
発生してしまった場合に中止犯の適用を認めない取扱いと，このように結果が
発生しなかった場合とぞ同一に扱うことになり，購踏を覚えざる安得ない。
かくして，問題となっている因果関係の要否は， (仮定的な判断も含めた)
結果発生の危険消滅との聞に要求されるべきで，現実の法益侵害結果不発生と
の聞にまでは必ずしも要しないといえよう問。
ただ，因果関係の要否が問題とされる上記設例のうち，②の空金庫の場合や
⑤の懐中無一物の場合は，中止犯の問題としてよりも，捉え方によってはむし
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ろ，不能犯として処理する方が妥当ではなL、かと思われる(岨〕。詳細は，不能犯
に関する学説の議論に委ねざるを得ないが，これらの場合，①の致死最に満た
ない毒の投与の場合とは異なり，結果の不発生は偶然はなく，必然ではなかろ
うか。つまり，客体の不存在は，量的な穏度の薫ではなく，存在の有無という
質的な相違の問題と位置づけられよう。そうであるならば，これらの場合は，
むしろ不能犯として， (中止犯の問題としての刑の必要的減免よりも)不処罰
とすべきではないかと思われ O(39)。もっとも，現在の判例や多数説のように不
能犯を具体的危険説的に構成するならば，②や⑤の場合も，①の場合と同様に，
依然として上記因果関係の要否に関する中止犯の成否という議論の下で検討し
なければならないことになろう。
なお，中止行為と現実の結果不発生との聞に因果関係がなくても中止犯を認
める場合に限って， I真撃な努力Jを要求すべきであるかは問題となりうる。
確かに既述のように， ドイツ刑法は，この場合にだけ明文でそれを要求してい
る。我が刑法の下でも検討されるべきであろうが，少なくとも解釈論において
は，これまでの論理展開との一貫性からすれば，それを要求すべきではないと
思われるは0)。
W おわりに
以上のように，本小稿では，侵害結果が発生しなかった場合における因果関
係をめぐる中止犯の成否を粗雑ながら検討してみた。そこで得られた一応の結
論としては，まず，中止行為を着手未遂の場合か実行未遂の場合かというアプ
ローチから検討するのではなく，因果関係を遮断しなければ結果が発生してし
まう状態が惹起されたか否かによって要求される行為態様を判断する因果関係
遮断説の妥当性を確認し，この上にさらに規範的な検討を加味することは，従
来，着手未遂として単なる不作為で足りるとしていた場合にも，さらに真撃な
努力を要求することにもなりかねないことを指摘した。
また，特に第三者の援助を要する場合に判例でしばしば要求される「真撃な
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努力」という概念は，確かに倫理的色彩に直結している訳ではないが，その揺
れ幅は大きく，決して倫理的色彩から独立することが担保されない以上，極め
て問題のある概念で，法文にない要件で中止犯の成立範囲を限定することは罪
刑法定主義上も疑問があり， しかも，それは任意性の議論との区別を暖昧にす
るおそれも生じると思われる。
さらに，中止行為と結果不発生の聞に因果関係は必要かという問題について
は，中止行為と危険消滅との聞に因果関係は必要であるが，現実の結果不発生
との聞には必ずしも因果関係は必要とはされるべきでないと考えられる。なお，
その場合，不能犯理論との関係も念頭に置きつつ考察することの必要性も提出
してみた。
本稿では，中止犯成立のもう一つの要件である「任意性」は，一応別論とし
てきたが，やはりその要件との密接な関連性の考察も当然ながら再考しなけれ
ばならなL、。それには，中止犯の宇ム観的要件としての「任意性J，客観的要件
としての「中止行為」という従来からの分類に関連して，当然必要とされる
「中止意思」がいかにかかわるべきかも重要であろう刷。また，中止行為がな
されたが不幸にも結#1:が発生してしまった場合の立法論的検討も疎かにする訳
にはL、かない。さらに，以上の議論と中止犯の基本的な性格付けには一定の対
応関係は必然的でないとして，諸説が展開されているが，その妥当性について
もいま鼻度熟考する必要を痛感する次第である(へ
これまで当然視されつつも，なお残された課題はあまりに多すぎる。しかし，
それらを等閑視することは許されず，問題点をひとつずつ地道に検証してL、か
なければならないであろう。
〈註〉
(1) 佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方j(2013年)363頁。
( 2 ) 佐伯教授は，この場合，そもそも中止行為がないということもできるとされる
(前掲註(1 )363頁)。
(3) 平野龍一「犯罪論の諸問題(上H(1981年)164頁以下，香川達夫「中止未遂
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の法的性格j(1963年)122頁。
(4) なお，帰属不可能な結果発生に対する中止犯適用の可能性ないし中止行為と相
当因果関係にない結果の発生については，特に山中敬一「刑法総論(第2版)J
(2008年)767頁以下等参照。
( 5 ) 本文のように，判例では殺人の事案が圧倒的であるが，他には放火の事例も存
在する。少し挙げておくと， (a)火を放った後，バケツに水を汲んで消そうとした
が，病中であったため，独りで消火できなかったので，大声で隣人を呼びその助
けでともに消火した事案では，破棄自判して中止犯を肯定する(大判大 15・12・
14新聞2661・15)。他はL、ずれも否定例で， (b)放火行為に着手した後，近隣の人々
の消防活動に被告人も助力したという事実があるが，その助力行為は，結果の発
生を独力で防止したものでないとするもの(大判昭2・10・25新聞 2762・11)，
同居合わせた他人が出火を発見し，結果発生防止に着手したが，被告人はその消
火に協力したに過ぎないとしたもの(大判昭6・12・5刑集 10・688)，(d)近隣の
叔父に対して，放火したからよろしく頼むと叫びながら走り去った事案で，中止
犯とするためには，少なくとも自ら結果の発生を防止するかまたはそれと同視す
るに足るべき程度の努力安払う必要があるとしたもの(大判昭 12・6・25刑集
16・998)，(e)残り火を確認しないまま居室を立ち去ったため，その後残り火によ
り燃焼が続き，畳が焼けていたところを第三者によって発見・消火された事案で，
水をかけるなり，燃えた紙屑ぞ踏みつけるなり，その他結果発生防止のためその
当時とり得た相当な処置をなさないかぎり，結果の発生を防止するにつき，真撃
な努力をなしたものとも，また，自ら結果の発生を防止したと同視するに足りる
努力安払ったものとも認めることはできないとしたもの(東京地判昭38・10・7
判タ 155・96)，(f)アパートの隣室に火をつけた後， しばらく自窒に潜んでいた
が，やがて外に出て煙を見てこのままでは大火事になると思い，階下のアパート
所有者に火災を知らせたが，同室の開き戸を無理に引けば隙聞からでも室内に入
れると教えたほかは，所有者がバケツに水を汲んで消火している問ただ傍観して
いた事案で，結果発生阻止に関する真撃な努力が認められないとしたもの(大阪
地判昭42・1・9判タ 218・264)などがある。もっとも，否定判例には，認定
が厳格すぎるとみられるものもなくはなL、
(6 ) なお，判例における中止行為の態様を決める基準を詳細に検討されたものとし
て，鈴木一永「判例における作為の中止と不作為の中止」早大・法研論集 142号
(2012年)101頁以下参照。
(7) 若手未遂の場合か実行未遂の段階かの判断は，泰本的に結果発生の客観的な危
険の有無からなされているものと見られるが，ただ，着手未遂とされた事例のう
ち，判例⑫は，主観的な観点からの判断に依拠しているかのようで，問題という
べきであろう(但し，被害については会治2週間の切傷と認定)。佐伯・前掲註
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( 1 )360頁参照。
(8 ) 高橋則夫『刑法総論J(2010年)383頁参照。
(9 ) 中山研一「刑法総論J(1982年)437頁，大谷賓「刑法講義総論[新版第4版J
(2012年)388頁，浅田和茂「刑法総論J(2005年)396頁，山中・前掲註(4)
757頁，山口厚「刑法総論[第2版J(2007年)282頁など。
(10) 塩見淳「中止行為の構造」中山研一先生古稀祝賀論文集・第3巻(1997年)
258頁以下。
(ll) 山口・前掲註(9 )285頁。教授によれば，放火の事案で，着手者が「放火した
からよろしく頼むJと叫びながら走り去った場合に中止犯の成立を認めるべきで
ないとすれば，それは「真撃な努力」や「積極的な努力」がなL、からではなく，
危険消滅との聞の因果関係やその認識に欠ける点に求められるべきであるとされ
る。
(12) 大谷・前掲註(9)389頁。
(13) 山中・前掲註(4)762頁。
(14) 高橋・前掲385頁，金海真理「中止未遂の本質J(2006年)249頁以下など。
(15) 川端博「刑法総論講義・第3版J(2013年)500頁。同様に必要説として，佐
久間修「刑法総論J(2009年)337頁。
(16) 塩見・前掲註(10)260頁。
(17) 井田良「講義刑法学・総論J(2008年)426頁。
(18) 井田・前掲註(17)426頁は，犯跡の隠蔽等の事情があったことを理由としてこ
の要件を否定するものであるとして，また，塩見・前掲註(10)262頁は，危険減
少&関係のない事情の指摘だからとして，いずれも判旨に疑問を長される。
(19) 金滞・前掲註(14)229頁参照。これに関連して，判例⑤が，医師を呼ぶなど、の
措置を講じなかったとはいえ，経験豊かな人聞に助力を乞い，その指示に従って
行動したことは，知識経験に浅く突知このような事態に遭遇した被告人としては，
なしえた最善の措置であるとし，判例⑨が，特に有効な治療措置を加える知識，
経験をもたない被告人としては，できるだけの努力を尽したものというべきであ
るとするのは，極めて示唆的である。
(20) 境見・前掲註(10)259頁。
(21) もっとも，判例⑦では， r…(なお，被告人がBらに被害者を病院へ連れて行
くよう指示し，被害者が直ちに病院に運ばれ治療を受けたことは原判決に示すと
おりである。)…」とだけ括弧書きで付言しているのであり，これが中止行為認
定の恨拠づけになったとは認めていないというべきであろう。
(22) ドイツ刑法では，その第 24条第 l項において， r任意に犯罪の以後の実行を放
棄し，または，その完成を妨げた者は，未遂としては処罰されない。行為が，中
止者の行動がなくても完成しなかった場合，その者が，任意かっ真撃に行為の完
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了を妨げるよう努力したときには，不処罰である。」と規定するが，真撃性は第
2文，つまり，中止行為と結果不発生との聞に悶果性がない場合にのみ関わる
(金津・前掲註(14)233頁参照)。もっとも，この場合にだけ真撃性を要求するこ
とが妥当かどうかについては，なお後述参照。
(23) 前田雅英『刑法総論講義[第5版J(2011年)176頁。なお，このような結果
発生の不能な場合を場合を「欠効未遂」とされるものもあるが(大谷・前掲註
( 9 )390頁)， この概念は種々に使用され，広狭さまざまな様相を呈しているた
め，注意を要する。園田帯 r欠効未遂」について」関西大学法学論集32巻3=5
号(1982年)78頁以下，山中・前掲設(4)759頁など参照。
(24) 井田・前掲註(17)425頁。
(25) 山口厚編「ケース&プロプレム刑法総論J(2004年)(和田俊憲)300頁。
(26) 川端・前掲設(15)501頁，浅田・前掲註(9 )397頁など参照。
(27) 川端・前掲註(15)501頁参照。
(28) 大塚仁「刑法概説(総論) [第4版lJ(2008年)263頁，川端・前掲註(15)501
頁。
(29) 林幹人「刑法総論[第2版]J (2008年)366頁以下。
(30) 佐伯・前掲註(1 )364頁。つまり，中止犯規定の直接の目的は，実行の着手に
よって発生した結果発生の危険を消滅させることにあり，ここでは，仮定的判断
によって未遂の危険が認められている場合であるから，そのような仮定的判断に
おいて認められた危険を中止行為によって消滅させれば，危険が現実のものであっ
たと想定して，それを消滅させる行為を行えば中止犯の成立が認められるべきと
される。
(31) 大谷・前掲註(9)390頁以下。大谷博士は，中止犯規定の準用というのは，法
改正が実現するまで上述の不均衡を是正する次善の策にすぎず，改正刑法草案
24条2項の規定のような改正の必要性を強調される。
(32) 山口・前掲設(9)283頁以下。同様な立場から，この場合，情状として犯人の
有利に解する余地があるに過ぎないと明言されるものとして，藤木英雄「刑法講
義総論J(1975年)264頁。
(3) 山口・前掲註(9)284頁。
(34) 山中・前掲註(4 ) 766頁。教授は， r任意性による」べきだとする要請と因果
関係は無関係であるとし，現行規定が「自己の意思により」中止したことを要求
する点を線拠に結果の不発生が中止行為と因果関係にある限りにおいてのみ中止
犯の成立ぞ認めていると解する見解安不当みされる。
(35) 佐伯・前掲註(1 )364頁。なお，塩見教授は，客観的な危険の減少を中止行為
の要件としても，政策の問題との関係上，結果不発生との因果関係の存在は論理
的な帰結ではないと指摘される(塩見・前掲設(10)252頁)。
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(36) このような位置づけは，また，後述の不能犯となり得る場合における法的効果
との対比においても妥当ι思われる。
(37) この点に関連して.C)説の大谷博士が，上述の改正刑法草案の規定を是とさ
れる(前掲註(26)参照)のに対し，林教授が. B)説の立場から，この草案規定
が中止行為と危険消滅の聞の因果関係すら要らないことを意味しうるかぎりで問
題があるとされること(林・前掲註(29)367頁)には，注目すべきであろう。つ
まり.C)説の方が，立法化によって. B)説よりも中止犯成立が広がることにな
りうる点である。
(38) もちろん，①の場合札不能犯となりうるほど毒の量が少ない場合は除いて上
記の議論の組上に載せられる(前田・前掲註(18)176頁参照)。
(39) もっとも，③に関して，被害者が完全な懐中無一物の場合ではなく，たとえば，
行為者が狙った胸のポケットではなく，ズボンのポケットに金目の物を入れてい
たような場合には，行為の射程との関係で，不能犯とはいい切れない場合もあり
得ょう。
(40) 前掲註(2)参照。確かに立法論的には，この概念の使用につき考慮、の余地があ
り得ない訳ではないが，この場合にも，倫理性との完全な独立を担保し得ないこ
の概念に依拠するよりも，やはり(仮定的にあり得た)危険を消滅させるために
客観的に相応しい行為か低かで決すべきではなかろうか。
(41) これに関する争いとして，特に，中止行為の認識は「自己の意思」の一要素と
されるもの(林・前掲註(29)366頁など)と，中止行為の主観的要件と位置づけ
られるもの(山中・前掲設(4)761頁など)に分かれる。
(42) 中止犯について，行為無価値論・結果無価値論による中止犯の性格付けとのか
かわり，成立要件への影響など，今目的課題や将来の展望を特集したものとして，
特に.I特集・中止反論の現在」現代刑事法45号 (2003年)4頁以下参照。
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